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説論
　　　　　公法理論と価値秩序（1）
一価値哲学と精神科学における法の現実化
三　宅　雄　彦
序　言
価値秩序をめぐる対立？
1　スメントの価値秩序論
　　いわゆる精神科学的方法／スメント憲法学説の概要／価値体系と
　　しての基本権／小括
2　フォルストホフの批判
　　戦後法革新と自然法理論／連邦憲法裁判所判例理論／背後にある
　　スメント理論／小括
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　　と相対主義？／小括
4　小　括
公法学における価値理論
1　フォルストホフ価値論（以上、本号）
　　歴史的世界の中の法現実／法概念の四っの解釈方法／価値理念の
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語
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一　序 口
　わが国公法学は、大規模な変遷の途上にある。存在当為の厳格峻別を出
発点として、人権尊重と国民主権の徹底貫徹を目指す、戦後直後の誓い
は、現代的諸問題の必要を前に、法の柔軟解釈や政策提言を可能とする、
全く別潮流に移行しつつある。まず一方で、行政法学がこの方向へとその
舵を切る。二〇世紀的行政現実の挑戦を受けたこの学問領域の方針は、穏
健なリアリズムである。社会政策や経済政策など国家任務の急変貌は、行
政法学をして、行政活動の詳細分析と法規範の目的論的解釈を実施せしめ
る。個別形式でなく「行政過程」の記述と、法学的方法でなく「行政学と
　　　　　　　　　　　　　　　　　（1）行政法の融合」が、ここでの合言葉となる。もう一方では、憲法学が同じ
道へと歩みを進めて行く。当初は憲法原理の啓蒙活動と憲法規範の厳格遵
守に精力を注いだこの学問分野も、憲法訴訟理論の普及と国家構造改革の
動向と共に、憲法現実の記述分析に真剣に取組み出す。立法事実の把握な
くして憲法判断はできず、政治過程の習熟なくして憲法政策は出せぬ。行
政法学ほど明確でないとしても、憲法学でも裁判過程や立法過程の分析と、
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（2）法実証主義でなく行政学と憲法学の協力が、スローガンとなるだろう。
　しかし、行政学との融合又は協力の進展は、公法学の伝統の消滅又は縮
小を随伴する。まず一つには、通説行政法学では価値理念への関心は絶滅
の危機にある。行政法は「憲法の枠内で立法者によって選択された具体の
法目的の実現の技術に関する法」と定義され、行政過程は、行政目的実現
の為の行政手段の連鎖と把握される。だが、この目的とは憲法価値又は任
意目的を意味する。行政法規の前提となる憲法価値の内実や立法機関が選
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（3）択する法律目的の当否、この問いは行政法学から完全に放逐されている。
尤も、価値理念の検討は憲法学に委託されたのかもしれない。けれども、
当の憲法学自体が価値理念に冷淡な態度を採る。人権カタログの体系化や
憲法改正限界の設定に価値秩序を用いてきたとはいえ、肝心の価値秩序の
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認識根拠や内部構造につき本格検討は未だ嘗てなされたことはなく、しか
も今や根拠薄弱の形而上学として、所謂問題思考やポストモダニズムに価
　　　　　　　　　　　　　（4）値秩序の存在は抹殺されつつある。行政法学での行政過程論の繁栄、憲法学
での政治過程論の興隆、この現象と価値秩序論の衰退とは無関係ではない。
　だがしかし、この事態は、実は公法理論の存立基盤を揺るがしはしない
か。周知の如く、いわゆる行政過程論には「行政法学の行政学化」の疑念
が古くからある。価値秩序なくとも規範的コントロールという行政法学独
自の視座がその傾向に歯止めを掛けるとの反論も、政治学一般が実践科学
となった現在一政治哲学の復権←一批判者を説得するには十分でない。
価値秩序と行政過程を目的と手段に分断したままでは、行政学への行政法
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（5）学の関係は、融合や協力でなく併合と従属になる。それに加えて、民主的
政治過程論には憲法学の政治学化の虞れが残る。勿論、切り札の権利を志
向したりベラル・デモクラシー論の有力な批判もあるが、これとて現状肯
定に傾きがちな多元主義論の射程距離を削減するだけで、価値秩序への政
　　　　　　　　　　　　　　　　　　（6）治取引の浸食には根本的打開策とはならない。価値世界と政治過程に暫定
的国境が引かれただけでは、融合や協調を通り越した、政治学への憲法学
の服従と隷属の現象は食止められない。しかし、実在過程記述の戦略と、
価値秩序把握の伝統は、果たして矛盾するのだろうか。或いは、科学と大
学がその普遍性を喪失しつつある今となっては、この問いの設定自体が無
意味なのだろうか。
　本稿の目的は、ある著名な論争を素材に、価値秩序と実在過程の関係に
若干の検討を加えることにある。最初に、戦後ドイツの代表的公法学者、
ルドルフ・スメントとエルンスト・フォルストホフの、価値秩序をめぐる対
立を概観し（二）、その次に、ドイツの実質的価値倫理学者、ニコライ・ハ
ルトマンの哲学から、公法理論の前提たるべき法本質論を検討する（三〉。
一つめの作業からは、通説理解に見落とされてきたこの論争の核心問題へ
の端緒が発見され、二つめの作業からは、公法理論に埋蔵された価値秩序
と実在過程の弁証法的構造が発掘されるであろう。
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二　価値秩序をめぐる対立？
　この論争の一般的理解では、スメントは価値秩序の肯定者、フォルスト
ホフはその否定者である。基本権を価値秩序と把握し、ここから「第三者
効力」等を論証する見解をスメントが主張し、正反対に基本権を主観権利
に限定し、古典的法治国家観から客観秩序を排斥する見解をフォルストホ
フが主張したという訳だ。しかしながら、事態はそう単純ではない。
　まず本章では、二人の学説を次の順序で検討してゆこう。最初に、スメ
ントが価値秩序をどう把握したかを示し（1）、次に、これをフォルストホ
フがどう批評したかを示し（2）、最後に、二人の主張はどのような関係に
立つのかを示す（3）。
1　スメントの価値秩序論
　　　　　　　　　　　　ガイステスヴィッセンシャフトリソヒエ　メト　デ　1スメント憲法学説は「精神科学　的　方　法」をその根本態度
とする。従って、彼の価値秩序論も、この精神科学的方法の下で検討しな
　　　　　（7）
くてはならない。
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　ガイスティゲヴィルクリソヒカイト　そもそも、①「精神科学的方法」とは、「精神的現実」を取り
扱う精神科学固有の方法態度である。静態的又は固定的にでなく動態的且
つ流動的に存立する「精神的現実」を考察するには、実在存在を帰納抽象
しこれを因果関係に整序する自然科学の方法や、理念存在を本質直観しこ
れを厳密体系に整序する論理学の方法では、不十分である。単なる因果事
実でも理念連関でもない、人間、集団、形象など、これら精神的現実の本
質に到達するには、自然科学や論理科学ではなく、この精神的現実に適し
　　　　　　　　　　　　　　（8）た方法が採用されなくてはならない。そこで、②スメントが模範としたの
が、ディルタイとリットの精神科学哲学である。ディルタイ哲学は、事実
と理念の弁証法関係で編制される「歴吏的世界」を、心理学と解釈学の二
つの態度をもって、「体験・表現・了解の作用連関」として究明する。その
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成果は、詩作という精神的現実を、作者自身の諸体験を筋書きや人物等の
表現で芸術作品に転換したもの、しかも、読者各人の鑑賞と了解を通じ
其々の諸体験を無限の地平に拡張するもの、こう理解する彼の詩学に現出
　　（9）している。また、リット哲学も、物事を主客二元図式で見る「客体化的考
察態度」でなく、我と世界を一体として現象学的に見る「視座的考察態
度」をもって、歴史的世界を閉鎖圏という実在要素と意義連関という理念
要素から把握する。その構想は、単なる教育論理学として産業社会での人
間の歯車化を追認する「ヘルバルト主義」や、単なる教育記述学として既
存権威を徹底破壊し子ども放任を奨励する「青年運動」、これらを拒否し
て、歴史的現実を秩序化する「文化哲学」と、この哲学の上に国民陶冶に
関与する「文化教育学」の構築、これを目指す彼の教育学に顕現して
（10）
いる。この考察態度、即ち「精神科学的方法」が、国法学者スメントの基
本方針となる訳である。
　従って、③この「精神科学的方法」とは、精神的現実を、実在＝理念の
弁証法的視角で見る考察態度といわなければならない。実在と理念の間に
「思考の振動」が起こることで、「生秩序と意義秩序の二元性を持つ対象」
が把握されてくるのだ。理念要素が実在要素に具体化され、或いは、時間
的要因が無時間要因に方向づけられて、精神的現実が現出する。存在と当
為の無関係の並存、経験と理念の孤立的な断絶ではなく、実在と理念の恒
常的な錯綜、事実と価値の弁証法の運動、これこそが精神的現実の核心的
存在態様である。従って、歴史的世界では、実在的な生の流れや理念的な
意義連関が静態的固定的に存立するだけでなく、寧ろ、この静態的な実在
要素と理念要素が動態的流動的に運動している。精神諸科学における精神
的現実とは、「異質の世界に由来する二つの要素」の恒常的相互的な現実
化であり、「機能的な顕在化と再生産の現実、ヨリ厳密には、継続的な精
　　　　　　　　　　　　　　（11）神的克服と拡張形成の現実」である。そうなれば、④この「精神科学的方
法」とは、実在側面の考察と理念側面の考察を同時に進行させる方法態度
となる。つまり、歴史的世界は、その実在要素の観察だけでもその理念要
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素の直観だけでも、我々の前に登場してはこない。その弁証法的構造は、
事実と価値を超えた形而上学的考察を要求する。だが、この精神の現実
は、実在要素の観察や理念要素の直観を無視した、ダイレクトなアクセス
を容認しはしない。その弁証法的構造は、実在観察と価値考察を確実に踏
まえた上での経験的な検討を要請する。しかも、この精神的現実は、事実
要因と理念要因とを単に繋ぎ合わせるだけの一或いは、数学の理念的
インテグラチオン　　　　　　　　　　　　　　　　　インテグラチオン「積分　」や社会学の実在的「統合　」の意味での一個別から全
体への結集では満足はしない。その恒常的運動の構造は、時間的実在と無
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　インテグラチオン時間的理念を相互往復的に錯綜させる、全く別の意味での「統合　」
　　　　　　　　　　　　　　　（12）としてこれを見る弁証法的態度を要望する。スメントのいう「精神科学的
方法」が意味する核心は、ここにある。
　2　この精神哲学の視座からすれば、全憲法学説の対象は精神的現実と
了解され、その方法は精神科学的方法に設定される。
　まず一つめに、⑤国家現実は、「国家生という、独立した精神領域と文
化領域」であり、「精神的現実の一部分としての国家」である。つまり、
特定目的に向けた実在諸人格の相互作用という、この社会的実在が国家な
のではなく、或いは、法律・外交行為・判決・行政行為などの、諸法規範の
総体が国家なのでもない。これら個別現象による精神的全体連関の確証の
中に登場する「精神現実」、いわば、常に更新と拡張を要し常に問いに付
される流動的「文化成果」、これこそが国家現実である。国家は「継続的
な更新と継続的な新体験のプロセスの中で生き現存在する」、或いは、国
家は「日々繰り返される国民投票によって生きる」一この著名なスメン
トの命題は、国家現実が精神現実であることを明示するものに他なら
（13）
ない。従って、⑥国家現実は、実在要素と理念要素から編制された弁証法
的運動である。「諸々の統合ファクター全てが、精神の価値法則性に従っ
て、常に新たに、自動的に、統一的な全体作用へと結集することで成立す
る、統一体作用」、端的には、統合ファクターと精神的価値法則の弁証法
的統合、これこそが国家現実である。この意味で国家現実とは、実在観点
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から見れば、価値法則に則った実在要素の結集であり、理念観点から見れ
ば、実在要素に因る精神の価値法則の現実化一意義現実化、価値現実化
　　である。「国家的生の現実」とは「統合体系の現実」である一この
有名なスメントのテーゼも、国家が理念と実在の統合現実であることを提
　　　　　　　　　（14）示したものに他ならない。
　そこで二つめには、⑦国家理論は、精神現実としての国家現実を理念と
実在の両面から考察する精神科学となる。この国家現実を単なる「現事実
性」に還元する実在主義的国家理論、或いは、単なる「規範性」に解消す
る規範主義的国家理論、これでは国家現実の把握は全く不可能である。こ
れらは、合理1生のみを認識可能とし非合理性を全面排除してしまう「合理
主義的科学」であり、精神的生過程を因果法則と価値理念から導出するだ
　　　　　　　　　　（15）けの「説明的科学」である。そうではなく、理念と実在を超えた非合理性
も含めて精神的現実を見る精神科学的国家理論、これのみが国家現実の検
討を可能とする。「精神の価値法則性の現実化としての意義連関」、即ち
「客観的精神的諸連関」から精神的生過程を吟味する、「了解的科学」こそ
　　　　　（16）
が必要である。従って、⑧国家現実は、実在要素と理念要素の二方向か
ら、それでいて両方向のシンクロの上に、検討されることになる。第一の
作業は、国家現実の実在要因を提示する「経験的観察の仕事」、統合過程
を「経験的な観察から記述的に展開する」仕事である。国家現実を「人格
的統合」・「機能的統合」・「事物的統合」に分類するスメントの有名な類
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（17）型論は、国家現実に実在観点からアプローチした議論に他ならない。第二
の作業は、国家現実の理念要素を把握する現象学的直観の仕事、統合過程
を「国家の法秩序」一「理念的意義統一体」一たる憲法の視角から分
析する仕事である。「法価値」・「行政価値」・「統合価値」の三つの価値
法則のうち、最後の「統合価値」から「国家諸機関」・「国家諸機能」・
「統合的事物内容」を検討するスメントのこれまた有名な類型論は、国家
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（18）現実へ理念視座からアクセスした議論に他ならない。この経験的に観察可
能な人間活動と、実定憲法で獲得可能な価値理念、両者の弁証法的運動こ
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そが、国家現実を獲得するための不可欠の根本となる。
　3以上の国家理論と憲法理論を受けて、スメント固有の基本権理論が
登場する。ここでは、基本権は、事物内実としての価値秩序として把握さ
　　（19）
れてくる。
　まず総じて、⑨精神科学的国家観の前に登場するのは、この「国家全体
の統合」を担うもの、即ち、精神現実たる国家実現を果たすものとして
　　シュタ　ツレヒト　　　　　　　　　フェアファソスンクスレヒトの、「国法　」或いは「　憲法法　」である。つまり、憲法規範
は、国家意思を具体的生関係に実現する「仕組と機能」を規律する法であ
り、国家現実を繰返し打出す「具体的生法則」を再現する法である。故
に、国法又は憲法法には、「国家全体の統合」を第一任務とする意味での
インテグラチオンスレヒト
「統合法　」と、「政治的なるものの概念」を随伴する点での
ポリティソシェス　レヒト
「　政治法　」、この別称が付与されるだろう。国家現実の価値法則を
　　　　　　　　　　　　　　　　　（20）再現すること、憲法条文の核心任務はここにある。そして、⑩こうした
諸々の憲法規範の間には、価値序列又は価値体系の存在が確認される。
各々の国法は、それが再現する「国家的統合連関の意義体系」への組込ま
れ方に応じて、異なった価値と位階が配分される。つまり、「諸人権、前
文、国家領土、国家形式の原理、国旗」など、国家現実の原則部分を為す
憲法条文が得るのは、第一且つ最上級の価値であるが、それ以外の憲法条
文が持つのは、第二順位の価値でしかない。国家的精神法則の具体化への
貢献の度合いによって、全ての憲法規範は価値により秩序づけられる。こ
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（21〉の意味で、国法秩序は価値体系の再現である、こう結論づけられる。
　中でも、⑨諸基本権は、「統合を行う事物内実」、即ち、精神現実を現出
せしめるべく実在要素を方向づける理念要素である。つまり、統合過程の
展開や国家現実の成立の駆動因になると予期されて憲法に規律される理念
的モメント、この統合を行う事物内実こそが、諸基本権である。この意味
で諸基本権には、「前文、国家領土、国家形式の原理、国旗」と同様の役
割が付与される。この事物内容は、その価値法則に響導された国民各自の
政治体験の反復により、国家現実という精神現実が統合されることを期待
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する。統合を行う事物内実とは、精神現実のうちの理念要素に他なら
（22）
ない。従って、⑩諸基本権は、精神現実の理念要素、即ち、国家現実を登
場せしめるべく事実要因を指導する「文化体系と価値体系」となる。つま
り、幾らか完結的な保護領域の呈示とドイツ国民の享有主体への指定、こ
れにより国民的結集の為の実質的地位が国民各自に付与される。この享有
主体其々が事物的諸価値を目指すことで、或いは、国民夫々が反復的に基
本権行使を展開することで、歴史的現実としての国家的現実の統合が期待
　　　　（23）されるだろう。そして、全基本権の任務が精神的価値法則の歴史的精神へ
の現実化にあるという意味で、或いは、個別存在の自由な展開で「制度」
という全体存在が任務として担われるという意味で、基本権は、制度的に
　　　　　　　　（24）了解されることになる。
　4要するに、スメントの憲法学説は、理念＝実在の弁証法としての歴
史的世界の編制を探る精神科学的方法に依拠して、統合類型を実在的側面
から経験的に検討する国家理論と、統合類型を理念的側面から規範的に検
討する憲法理論と、国家を二方面から綜合的に検討しようとする。彼の基
本権理論は、諸基本権が歴史的世界に帰属するという、精神科学哲学の視
座からこれを考察する試みなのである。
2　フォルストホフの批判
　けれども、この基本権理論は、フォルストホフによって、スメントの本
来的問題視角とは全く別の次元へと引き込まれてしまう。つまり、基本権
を歴史的世界に位置づける精神科学哲学特有の議論は、基本権を実定法規
範として解釈する憲法教義学典型の議論へと読み替えられ、戦後西ドイツ
に設置された連邦憲法裁判所、この判例理論の源流へと据え替えられる。
　1そもそも、①第二次大戦直後のフォルストホフの関心は、ナチス惨
禍を乗り越えてドイツ法を革新することにあった。彼本人の理解では、ド
イツの悲劇をもたらした原因は法実証主義にある。「根本的法確信」の所
持者である立法者が制定しさえすれば、あらゆる法律は常に正義に合致し
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た解決策とみなされたが、当の立法者の地位に就いたのは、その地位に最
も相応しくない者、ナチスであった。これにより、法の番人としての国家
への信頼は、徹底的に瓦解してしまう。いまや「法実証主義の克服」こそ
　　　　　　　　　（25）が新生ドイツの課題となる。しかしながら、②法実証主義の克服イコール
「自然法の復興」ではない。自然法学とは、神・人間・事象に向かう人間の
　　　　　　　ナトゥア諸特徴を所与の「本性」と了解し、この絶対的本性から論理的統一性を
持っ法体系を形成し、これを「自然法」とする考え方である。だが、この
「本性」の中身には限定はない。典型的には、アリストテレス自然法、ト
マス自然法、啓蒙主義自然法の三種が想起されるが、自然法理論はこれだ
けではない。本性理解如何によってはアウシュヴィッツのガス室さえも正
当化されるだろう。しかも、自然法は一種の「信仰」で絶対化されてい
る。自然法学を承認すれば、単に複数の自然法論を承認するに留まらず、
これら自然法同士の政治的闘争の勃発まで覚悟する必要がある。兎も角、
自然法学は法の病理を治癒するどころか、実定法秩序を破壊する危険を所
持する。新生ドイツの法革新は、「自然法への回帰」ではなく「法形而上
　　　　　　　　　　　（26）学」の復権でなくてはならない。
　2しかし、フォルストホフのこの期待は裏切られた。ドイツの裁判所
が選択したのは「自然法への回帰」であった。基本権を体系且つ価値と理
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（27）解する、連邦憲法裁判所の判例理論もその潮流の一つである。つまり、③
この理論は一方で、「人格の自由な発展の権利」（基本法2条1項）を一般的
自由権と把握し、その他の基本権それぞれを特殊的自由権と把握する。こ
れと同時に、2条1項の三種の制約　　憲法的秩序、他者の権利、人倫法
則　　は全基本権の制約原理とされ、また2条1項それ自体は全基本権を
補充する「受け皿基本権」となる。しかも、これら基本権全体を、「共同
体の中の人間」という特定の人間像が強力に支えている。いわば、人格の
自由な発展の権利を中心に全基本権が一つの連関を、即ち、一つの体系を
　　　　　（28）成すという訳だ。また、④他方で判例理論は、基本権を単に国家のみを名
宛人とする権利でなく、場合によっては私人さえも拘束する権利であると
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主張する。基本法1条3項の明文からすれば、基本権は立法・執行権力・司
法のみを義務づける筈だが、これでは企業や労働組合など巨大な権力をも
つ社会組織の実態が看過されるだろう。社会権力が個人を抑圧するとの社
会現実に配慮して、国家をして個人を保護せしめる必要がある。そこで、
この「第三者効力論」を正当化する為に、基本権の価値理解が援用さ
（29）
れる。要するに、体系と価値、この二重の意味において基本権は「価値体
　　　　（30）系」なのである。
　けれども、この判例理論には重大な問題がある。基本権が価値体系であ
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（31）れば、予め確定された既存の法秩序が破壊されてしまう。第一に、⑤基本
権を体系と見ることは、個別の基本権規定を、法の外にある別の論理的連
関に移し替えることに他ならないし、人格の自由を一般的自由に、他の基
本権を特殊的自由に据える人間観は基本法が用意するものではない。平等
原則・表現の自由・移動の自由・財産権など、これら個別的基本権を包括す
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（32）る連関につき、その合理性と明証性を論証できる者は誰もいない。第二
に、⑥基本権を価値と見ることは、個別の基本権規定に、法の外にある規
範的内容を付け加えることに他ならない。私人を義務づける規範も、或い
は、名宛人を拡張する条件それ自体も、基本法に何ら記されていない。こ
の第三者効力の正当化事由についてもその合理性と明証性を確証できる者
　　　　　（33）は何処にもいない。だが、⑦こうした基本権の連関と射程は、裁判官によ
り一方的に決定されてゆく。基本権全体が如何なる連関にあるか、基本権
の名宛人が何処まで及ぶか、これを決定するのは憲法ではなく、ドイツ連
邦憲法裁判所である。ドイツは、法律が支配する「法治国家」ではなく、
　　　　　　　　　　　　　　　　（34）裁判官が支配する「司法国家」に変貌してしまう。
　結局、基本権をめぐるこの判例理論の実態は、自ら聞明しないとして
も、自然法学の帰結と等しいものである。連邦憲法裁判所が価値体系に期
待した役割は、人間本性に依拠した自然法学の体系化機能と同じものであ
るし、連邦憲法裁判所が価値体系に付与した基盤も、あらゆる法秩序を正
当化してきた自然法の如く恣意的に設定されたものである。法律と憲法律
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の合理性と明証性を剥奪するこの基本権実務は、自然法学と同様に、フォ
　　　　　　　　　　　　　　　　　（35）ルストホフが考えた法革新の理想ではない。
　3実は、フォルストホフにおけるスメント理解は、この文脈で登場す
る。つまり、スメント価値秩序論は、連邦憲法裁判所判例理論の価値秩序
論の源流に位置するものと把握される。まず、⑧スメント理論にも、基本
権を全体的連関の中で体系化する思考があるという。個々の基本権はすべ
て「国家的統合連関」の中に位置づけられ組み入れられるという訳だ。私
法上の権利義務関係を債権法や物権法の体系と統握し、また、基本権規範
の作用に一九世紀的市場経済の理念を見出す法学馴染みの思考を推し進め
て、ここでは、個別の基本権規範を国家的統合連関、又は規範内在的連関
　　　　　　　　　　　　　　（36）へと組入れ解消する試みがなされる。また、⑨スメント理論には、基本権
を価値へと読替える思考があるという。規範とは価値のことであり、規範
内実の把握とは「価値分析と価値衡量による価値現実化のプロセス」のこ
とを意味するとされる。従来、法律解釈とは、三段論法的推論による正し
い包摂の調査であったのだが、今や、法律の文言を超えた規範内実を価値
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（37）と呼んで正当化することが法律解釈とされるようになる。結局、スメント
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（38）憲法理論は連邦憲法裁判所基本権理論の源流であると判断されてしまう。
　連邦憲法裁判所判例理論と同じ特徴をスメント基本権理論がもつのであ
れば、フォルストホフは同じ批判をスメントに投げつけるであろう。第一
に、⑩基本権を体系的に把握する思考は、既存の法秩序そのものを破壊す
る。体系的思考が捻り出す不定形で独自の位階段階づけにより、既存の確
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（39）定的な「規範的法秩序の連関構造」が破壊されてしまう。第二に、⑪基本
権を価値的に解釈する思考は、伝統の法思考それ自体を分解する。三段論
法なる確実手段で「法学的」解釈が展開されるべきが、価値の比較衡量と
いう不安定手段を通じて「哲学的」又は恣意的解釈が蹟属することになる
　（40）
だろう。勿論、⑫常識知識や既存原理が通用せぬ危機の時代には、既存理
念を包括的観点から問い直す「精神科学的方法」は有用かもしれない。し
かし、現在はワイマール時代ではない。全事態が相対的に安定する産業社
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　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（41）会時代での「精神科学的方法」の採用は、アナクロニズムでしかない。結
局、フォルストホフのスメント評価は、連邦憲法裁判所批判へのそれと全
く同種のものとなる。
　4要するに、フォルストホフは、戦後ドイツの法革新を自然法学で解
決する方向に警告を発し、更に、連邦憲法裁判所をはじめ判例理論の動
向、中でも「価値体系」的基本権観に、既存の法秩序を本性的法体系に転
換する自然法的思考を発見しこれを批判していた。そして、スメントの基
本権理論を、この連邦憲法裁判所判例理論と重ね合わせ、同様の批判をこ
れに向けていたのである。
3　価値秩序論の錯綜状況
　1けれども、冷静に見れば、スメントとフォルストホフの双方の見解
は必ずしも噛み合わない。スメントの主張は、精神科学固有の視座から基
本権を歴史的世界に据える、メタレベルに位置するのに対して、フォルス
トホフのそれは、法教義学の見地から基本権解釈の帰結を追う、ヨリ実践
　　　　　　（42）的な地平に所在する。しかし、両者を取り囲むドイツ国法学界は、このペ
アを辻褄のあう論争に仕立て上げる。つまり、ここにあるのは、自然法＝
法実証主義論争、価値絶対主義＝価値相対主義論争の国法学バージョン、
これである。
　一方のスメント理論は、自然法理論、価値絶対主義と同一視される。ま
ず、①フォルストホフの批判を信頼する者は、彼と同様にスメントを自然
法論者と見るだろう。全基本権規範を価値体系と読み替え、その中に規範
内在連関や規範外的内実を拾い出す有様は、全法規範の根幹に人間本性を
据え置き、ここから実定法体系に代わる完結秩序を築き上げる自然法学の
それと全く同一に映る。フォルストホフ説の権威は、彼独自の説の信奉者
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（43〉を生み出さずに、寧ろスメント理論の誤解者を創り出す。また、②スメン
ト理論自体を戦後ドイツの精神史から見る者には、彼は価値絶対主義者と
映るだろう。折りしも、ナチスの遠因を法実証主義と価値相対主義に見
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る、かの自然法ルネサンスの時代であり、シェーラーとハルトマンの実質
的価値倫理学に依拠した、コーイングやフープマンの時代であり、この時
代背景がスメント理論を実質的倫理学に接近せしめる。自然法学と価値倫
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（44）理学の連関が、スメント憲法理論にも推定される訳だ。この憲法理論を空
ろに見る者は、これを自然法理論や実質的価値倫理学とする見解に、何と
なく賛意を示すに違いない。
　これに対応して、他方のフォルストホフ理論は、法実証主義、価値相対
主義と同一視される。まず、③彼の批判を信頼してスメントの理論を理解
した者は、今度は、フォルストホフその人を法実証主義者と見誤るだろ
う。基本権規範の外に規範内在連関なるものを追加してはならぬ、基本権
規範の他に不確実な規範内容を添付してはならぬ一この主張を額面通り
受け取れば、彼の主張は、規範の文言に拘泥する厳格な法実証主義に映る
だろう。フォルストホフ説の威力は、スメント理論の誤解に加えて、フォ
　　　　　　　　　　　　　　　　　　（45）ルストホフ理論自体の曲解さえ生み出してしまう。そして、④フォルスト
ホフを常識的な理論史の文脈から見る者は、彼を価値相対主義者と考える
だろう。ケルゼンやラートブルフなど当時の代表的法実証主義者が新カン
ト派相対主義の支持者であったという事実、加えて、フォルストホフ自身
が新カント派社会学者マックス・ヴェーバーの説を以って法現象の展開を
　　　　　　　　（46）分析していたという事実、ここからすれば、法実証主義と新カント派の結
合は、フォルストホフ公法理論にも適応されてこよう。彼の理論を漫然と
見るならば、これを法実証主義や新カント派相対主義とする理解は説得力
　　　　　　　　　　（47）あるものに見えるに違いない。
　要するに、スメントとフォルストホフの対立は、方や自然法学と法実証
主義の対立に、方や実質的価値倫理学と新カント主義の対立に、重ね合わ
される。これに「スメント学派」と「シュミット学派」の図式が安易に追
加されれば、彼ら二人が二〇世紀法学の典型論争の代理戦争を闘ったとの
　　　　　　　　　　　　　（48）理解は、もはや揺るぎ無いものとなる。
　2　しかし、スメントとフォルストホフの見解を典型的論争に押し込め
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るのには、相当の無理が要る。スメントの見解の中に、自然法論と実質的
価値倫理学一一但し、通念的理解の一を真正面から肯定する論拠を発見
するのは困難であり、それに、フォルストホフの見解の中に、法実証主義
と新カント主義を全面的に否定する主張を検知するのが容易であるから
だ。論争当事者の主張を真剣に吟味すれば、ここに自然法二法実証主義論
争や価値絶対主義＝相対主義論争を見ることは絶対に不可能となる。
　そもそも、⑤スメントは自然法論者などでは断じてない。国家理論史研
究で、伝統主義であれ啓蒙主義であれ権威的諸秩序を超越論的に定礎する
「抽象的理性的思考」に否定的態度を採り、己の直接的体験そのものから
社会的諸制度を吟味する「ロマン主義」的傾向に共感の姿勢を示す人
（49）
物が、基本権理論分野では自然法主義者、理性法主義者として振舞うこと
が果たしてあるだろうか。寧ろ、自然法学とスメントは排他的関係に立
つ。成る程、ワイマール憲法につき、意見表明の自由、請願権、労働者団
結権、公務員権利など、一連の基本権を国家現実の統合過程へと接合する
　　　　　（50）論述が彼にはある。しかし、そこで狙われているのは、特定基本権の制約
事由を超越論的価値で普遍化することでもなければ、基本権名宛人の範囲
を先験的自然法で一般化することでもない。寧ろ彼が念頭に置くのは、規
範＝事実の結合を重視する精神科学の見地から基本権を考察する、「精神
科学的方法」の確立、これである。同じく、⑥フォルストホフも法実証主
義者などでは決してない。彼本人が、戦前戦後を問わず「法実証主義の克
服」をその目標に見定め、己の学説は「ネオ法実証主義」ではないと繰り
返し念押しするにも拘わらず、なぜその理論を法実証主義と決付ける解釈
が後を絶たないのか。彼の意図は、「法実証主義への帰還」ならぬ「法学
　　　　　　　　（51）的方法への帰還」にある。確かに、フォルストホフはスメント批判に当た
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（52）り、法解釈には法律の文言と意味を援用すべしと明言してはいる。けれど
も、ここでは、彼のいう法律が　　後述の如く一単なる事実や規範でな
い、実在と理念の弁証法的統合であること、法律解釈が、単なる文言解釈
でない、サヴィニー伝来の全四要素の総合的投入を要することが、括弧に
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括られたままである。寧ろ彼がスメント批判で力点を置くのは、法律解釈
に当たり法律文言のみを重視せよという主張ではなく、むしろ、法律文言
を含めた法現実全体を擁護せよという手法、これである。
　3これだけではない。スメントとフォルストホフ、二人の対決を、価
値絶対主義＝価値相対主義論争とする解釈も、根拠のない謬説である。
　第一に、⑦スメント理論は価値絶対主義では決してない。彼の「価値体
系」は、基本権規範の解釈者を絶対的に拘束する規則でもなく、基本権の
全名宛人を絶対的に支配する当為でもない。成る程スメントは、利己主義
　　　　オハネニミソヒニハルトゥンク的な「自分が・いなくても・の態度」を帰結する伝統的国法学を反省し、国
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　ポリティッシェ　エティク民の積極的求心的な国家統合を志向する「政治倫理学」や
フェアファッスンクスエティク　　　　　　　　　　　　　（53）
「憲法倫理学」を構築せんとする。しかし、ここで企てられるのは、
やはり、基本法2条1項と1条3項に前提される普遍的価値で連邦憲法裁
判所に一連の解釈上の帰結導出を義務づけることでもなければ、ワイマー
ル憲法やボン基本法に化体される基本権価値でドイツ国民の一挙手一投足
を尽く縛付けることでもない。寧ろ、スメントが強調するのは、連邦憲法
裁判所制度一規範統制、連邦ラント間の争訟解決、憲法訴願一を通じ
て国民の政治体験が喚起され、国家現実と憲法現実が統合されること、連
邦憲法裁判所の基本権適用を通じて政治的教育作用が発動され、国家現実
又は憲法現実という理念＝事実の精神的現実が現出されること、ここに
（54）
ある。しかも、⑧フォルストホフ理論は価値相対主義では断じてない。彼
が援用するヴェーバーは、近代の法合理化過程への単なる記述でもなく、
近代の法形式化過程への手放しの礼賛でもない。確かに、法律の合理化過
程への論及は、スメント攻撃に際しての法律の形式性強調の文脈で行われ
　　　　　　　　　　　カ　　ン　　ト　　の　　　　　　ている。しかしここでは、彼がケーニヒスベルク大学のカントアーベント
で、法の形而上学と倫理学を破壊する新カント派を論難したことや、法の
定礎にはシェーラーやハルトマンの実質的価値倫理学の重要性を強調した
　　　　　　　　　　　　　　　　（55）こと、この重大事実が見落とされたままであるし、更には、ヴェーバーを
近代主義者や相対主義者と見る嘗ての像は今ではそのまま通用しない
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（56）
こと、近代社会の合理化に警鐘を打鳴らすフライアー技術哲学がフォルス
　　　　　　　　　　　　　（57）トホフの重要な基盤を成すこと、これら周辺事情も無視されたままであ
る。フォルストホフの念頭にあるのは、法律把握に当たり倫理実体を解体
せよという主張ではなく、むしろ、法現実の形而上学的基礎づけを回復せ
よという主張、これである。
　4要するに、一般的理解によれば、スメントとフォルストホフの見解
は、自然法学と法実証主義の対決、或いは、価値倫理学と価値相対主義の
対決、こう登場するのであるが、しかしながら、二人とも自然法学か法実
証主義かで図式化できない別種の見解を提出しており、加えて、両者とも
価値倫理学＝価値相対主義と整合性を持たない独自の主張を開陳してい
る。
4　小　　括
　結局のところ、スメントとフォルストホフの両説を巡る状況は大略以下
の通りとなる。つまり、精神科学的方法に依拠するスメント理論と、法治
国家原理の維持を目指すフォルストホフ理論は、自然法論と価値絶対主義
の公法学版、法実証主義と価値相対主義のそれ、とそれぞれ理解されてき
た。しかし、スメントの主張は基本権を歴史的世界の中の客観的精神と把
握するメタ理論レベルで展開され、フォルストホフの主張は基本権を実定
法規範の一つとして解釈する教義学レベルに定位されている。加えて、前
者の主張には反自然法論と反価値絶対主義の態度が暗示され、後者の主張
にも反実証主義と反相対主義の立場が明言されている。この価値秩序論争
への通説的理解は適切なものとはいえない。
　けれども、この誤った図式的理解が自壊するとしても、フォルストホフ
の二つの態度、即ち、スメント理論への否定的態度と、実質的価値倫理学
への好意的態度、これだけは厳然として残存する。実は、このスメント批
判と価値倫理学支持こそが、フォルストホフ独自の法理論の必然的帰結で
あり、フォルストホフとスメントが和解する為の論理的前提となる。そし
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て、懸案の公法理論と価値秩序の関係を解明する鍵は、この一見矛盾した
フォルストホフの態度の中に隠されている。
三　公法学における価値理論
　そこで次に、このフォルストホフ理論を媒介に、公法理論における価値
理論の意義を調査してゆこう。最初に、フォルストホフの法理論の中に価
値秩序論が埋伏することを示し（1）、次に、この価値秩序論がハルトマン
価値倫理学の構造と合致することを示し（2）、最後に、この合致の中にス
メントとフォルストホフの和解案が存在すること示す（3）。
1　フォルストホフ価値論
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　ヴィルタリソヒカイト　1そもそも、①フォルストホフにとって、法とは法「　現実　」で
ある。例えば、法律や判決は、議員や裁判官の頭に浮かんだ思考でもない
し、また、音声となり活字となった言葉それ自体でもない。立法者が定立
　フェアキュントゥンク　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　フェアキュンドゥンクし「　公布　　」して法律が生まれ、裁判官が「　言渡　」して判決
　　　　　　　　　　　　フェアキュンドゥンクが生まれる如く、人間が精神を「　告布　」して始めて法が生まれる。
我々が法と呼ぷのは、抽象的観念そのものでも経験的事実それ自体でもな
い、精神たる理念と言語たる実在の結合によって成立する、「歴史的精神」
又は「精神の現実」である。この意味で、法は法現実といわなければなら
（58）　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　ズブスタンツ
ない。しかも、②彼にとって、法とは法「実　体」である。例えば、法
律や判決は、単なる専門技術をもった法律家が即物的に組み立てた事象で
も、彼らが機械的に執行した帰結でもない。普遍教養を持つ内閣官僚機構
が起草するから法律は信頼され、法形成権限を持つ裁判官僚機構が言渡し
をするから判決は妥当するのと同様、道徳的ドイツ法曹身分が公布し告知
するからこそ法は法として拘束力を持つ。法曹身分が告知と定立をしての
み、法は倫理的基礎と拘束力基盤を得る。この意味で、法は法実体といわ
なければならない。法を法現実と見る立場、法を法実体を見る立場、これ
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　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（59）こそがフォルストホフのいう「制度的法統握」に他ならない。
　従って、フォルストホフからすれば、法実証主義や目的論的方法は断固
拒否される立場である。まず、③法実証主義は、法現実という理念と事実
の結合を破壊し、これを単なる規範へと解消する立場である。実証主義の
国家理論と法理論がこの帰結だ。つまり、一方で、国家概念を国家権力の
主体や国際関係の現実から切断して、事物内容と善悪友敵の決定能力を持
たない抽象的国家像を考案する立場を登場させるかと思えば、他方で、法
源間題を実定規範の範囲に押込んで、法学任務を実定規範の論理的概念操
　　　　　　　　　　　　（60）作のみに限定する立場も誕生させる。また、④目的論的方法も、法現実と
いう価値と経験の結合を破壊し、これを単なる利益へと還元する立場であ
る。イエーリング目的法学とヘック利益法学がその具体例だ。つまり、一
方で、現実社会を市民的交換社会とし、法の本質を社会効用として、法学
任務を単なる社会的利益の比較衡量に還元する立場が誕生するかと思え
ば、他方で、同じく現実社会を経済観点のみで観察し、法の本質を物的利
益として、法学任務を適切で正しい利益衡量の中に認識する立場が出現
（61）
する。しかし、単なる規範の次元や単なる事実の次元のみを見る者は、法
現実の半分さえも見てはいない。理念主義でもなく実在主義でもない、理
念と事実を超えて現実を見る立場、これこそが法科学が必要とする方法態
度に他ならない。
　2　そうなれば、⑤法解釈は、法現実又は法制度の解釈となる。つまり、
単なる規範に還元された法や事実に解消された法を解釈するだけでは、無
意味である。法思考という法の理念的側面を探求し、法告知という法の実
在的側面を調査し、加えて法制度という法の現実的側面を統握して始め
て、法解釈が行われたことになる。フォルストホフは法解釈を、「法命題
を言葉から釈義し」、法命題を「法制度の内在的意義連関から了解し」、
「法命題を法秩序全体の中の法制度の場所から了解する」ことだと明言し
たが、これらはそれぞれ、法の実在的探求、理念的探求、現実的探求の三
　　　　　　　　　　　　　　　　（62）元的了解を意味すると把握しなければならない。そして、⑥彼が援用する
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サヴィニーの古典的方法も、同じ意昧で法現実又は法制度の解釈、即ち
「制度的法解釈」となろう。っまり、（1）立法者の思考の媒介物たる「言
葉」を探求する「文法的要素」、（2）法思考自体の論理的編成を探求する
「論理的要素」、（3〉当該法律の法規則で確定された状況を探求する「歴史
学的要素」、（4）法体系全体での法制度と法規則の内的連関を吟味する「体
系的要素」、これらは法現実又は法制度を理解するための必須の通路とな
る。文法的要素と歴史学的要素により、「文言」と「状況」という法現実
の実在的側面が獲得され、論理的要素により、「意義連関」という法現実
の理念的側面が獲得され、体系的要素により、全法制度の秩序なる法現実
　　　　　　　　　　　（63〉の現実それ自体が獲得される。
　3そこで、⑦留意を要するのが、サヴィニーの第二の要素、論理的要
素である。この解釈要素は、理念と実在の弁証法的結合を為す法現実のう
ち、理念だけを抽出してこれを獲得するものだ。けれども、この論理的要
素が獲得した理念的側面は自律した存在でなく、飽くまで法現実の一側面
に過ぎない。この理念的側面は、法解釈の文法的要素と歴吏学的要素が獲
得した実在的側面と融合され、体系的要素が獲得した法現実全体へと接合
されなければならない。法理念は単独の考察対象であっても、法実在と共
　　　　　　　　　　　（64）に即座に法現実に吸収される。実は、⑧フォルストホフがこの理念側面と
承認するのが、スメント批判で一旦拒否したかに見えたもの、「価値」で
ある。例えば、法的「価値諸概念」の解釈は、（1）価値概念を表現する文
言自体を検討し、（2）この概念が思考する抽象価値自体を把握し、（3）価値
概念と関連する経験事実　　正義的公平的思考者の共通意見と諸先例のカ
ズィスティッシュな集積一を考究し、（4〉当該価値と別種価値の衝突と
位階を調査して初めて、完成する。つまり、「抽象価値」は、それ自体は
論理的解釈による理念要素として、文法的・歴史的解釈による実在要素と
結合し、体系的要素による「具体価値」へと現実化されてゆく。あらゆる
法現実は、理念要素と実在要素の「弁証法的関係」であり、あらゆる法認
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（65）識は「個別紛争の中での正義秩序の具体化」である。
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　4要するに、フォルストホフの現実的法統握と制度的法解釈は、価値
理論を排除するどころか、己の中に確固たる地位を用意している。法が、
告知による法理念の現実化であり、職務による御言葉の肉化であるからこ
そ、そして、法が、法現実又は法制度としてサヴィニーの四方法で解釈さ
れるからこそ、法的な価値概念も、理念次元と実在次元と現実次元、この
全角度から解釈されるのだ。フォルストホフによる実質的価値倫理学への
賛同は、彼の現実的又は制度的法統握の中に価値理論が伏在していること
に由来する、このように見るべきである。
　けれども、この仮説は、自然法ルネサンスの退潮を知る公法学者により
時代錯誤と退けられ、また、分析哲学のグローバル化の下にある法哲学者
には意味不明と拒まれるに違いない。しかしながら、この判断は、シェー
ラーの名著『倫理学の中の形式主義と実質的価値倫理学』やハルトマンの
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（66）大著『倫理学』、これらを通読した上でのものでは、断じてない。実質的
価値倫理学を拒否せんとする者は、まず、実質的価値倫理学に通じていな
ければならない。
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405－4081der＄，Einf廿hrung，in：Montesquieu，Vom　Geiste　der　Gesetze，Bd。1，
1951，S．iiHvi，xx－xxxiii；ders．，Montesquieu，Charles　de　Secondat，Baron　de　Ia
　Br6de　et（le，in：Handbuch　der　Sozialwissenschaften，Bd．7（1961），S．452－454．
　『法律の精神』の訳者フォルストホフが認めるこの書物の功績は、自由保障手段と
　しての権力分立確立でなく、人間存在の反映として憲法構造の解明一権力分立
　（第11部6章）はその一部分に過ぎない一にある。
（60）　Emst　Forsthoff，Der　Formalismus　imδffentlichen　Recht，in：DR，4．Jg．
　（1934），S．347－3491拙稿（前掲注1）299頁。
（61）Emst　Forsthoff，Zur　Rechtsfindungslehre　im19．Jahrhunderts，in：ZgStW，
　Bd．96（1935／36），S．49－701ders．，Zweck　im　Recht，in：ZAkDR，4．Jg．（1937），S．
　174－1771拙稿（前掲注1）299－300頁。
（62）Forsthoff，a．a．O．（Anm．59）（”Lehrbuch“），S．165；拙稿（前掲注1）297頁。
（63）　Forsthoff，a．a．0．（Anm．58）（，，Sprache“），S．21f．；ders．，a．a．0．（Anm．28），
S．1731拙稿（前掲注1）297頁。なお、フォルストホフの法治国家原理と社会国家原
理の有名な対立問題はここにある。あらゆる精神が言語を媒介として現実となるよ
　うに、社会国家原理も法律で告知され行政行為や判決で告知されることが必要であ
　る。しかし、憲法の直接執行はこの精神の言語化をバイパスする。Forsthoff，Ver・
fassungsprobleme　des　Sozialstaates，in：ders．，Rechtsstaatim　Wandel，2．Auf1．，
1976，S．50－64；der＄，Begriff　und　Wesen　des　sozialen　Rechtsstates（1954），in：
ders，RechtsstaatimWande1，2．Aufl．，S。65－881ders．，a．a．0．（Anm．28），S．204；
公法理論と価値秩序（1）（三宅）　　257
ders．，a．a．0．（Anm．55），S．196。
（64）Forsthoff，a．a。0．（Anm．59）（”Lehrbuch“），S．84，86，88，92f．1拙稿（前掲注
1）298頁。
（65）　Forsthbff，a．a．0．（Anm．59）（，，Lehrbuch“），S．87，Fn．1，S．71f．；ders。，Ober
Gerechtigkeit，in：DeutschesVolkstum，1934，S．969－974，972－9741拙稿（前掲注1）
311－312頁注60。ここから、法解釈の「主観説」と「客観説」批判が登場し、「裁判
官の独立」の独自の解釈が登場する。Forsthoff，a．a。0．（Anm．58），S．5－101ders．，
a．a．0。（，，Gerechtigkeit“），S．972．
（66）Max　Scheler，Der　Fomalismus　in　der　Ethik　und　die　materiale　Wertethik
　（1913／16），in：ders．，Gesammelte　Werke，Bd．2，1954（6。Auf1．，1980）l　Nicolai
Hartmam，Ethik，1926（3．Auf1．，1963）．この事情の詳細は以下のとおりである。ま
ず第一に、この二つの作品は独自の構造を持つ。つまり、シェーラー『倫理学の中
　の形式主義と実質的価値倫理学』一一一体系的でなく一種の論文集と評される一
　は、価値倫理学の歴史を扱う第1篇「実質的価値倫理学と、財倫理学・目的倫理
学」、価値秩序の構造と法則を扱う第2篇「形式主義とアプリオリ主義」、価値秩序
　の感情認識を扱う第3篇「実質的倫理学と結果倫理学」、更に、カント倫理学の批
判を扱う第4篇「価値倫理学と命法倫理学」、価値相対主義の問題を扱う第5篇
　「実質的価値倫理学と幸福主義」、そして価値秩序の人格的現実化を扱う第6篇「形
　式主義と人格」、以上全6篇から編成される。また、ハルトマン『倫理学』一シ
　ェーラーと違い厳格な体系を目指す一は、価値の存在態様と認識方法を論ずる第
　1部「倫理的現象の構造」、個別諸価値と価値秩序の構造を論ずる第2部「倫理的
諸価値の国」、価値の人格的具体化を扱う第3部「意、思自由の問題」、この全3部か
　ら編成される。シェーラー書全体の三分の一という「形式主義と人格」の分量から
　しても、また、現象学・間題学・理論のハルトマン固有の弁証法的論証手続からして
　も、両作品の最重要箇所は、価値の人格的現実化又は具体化を扱う、其々の最後の
　部分一第6篇と第3部一である。しかし、価値構造と価値認識を扱う部分の検
討をもって殆んどの価値倫理学の考察は打ち切りとなっている。次に第二に、この
　二つの作品は全哲学の一端に過ぎぬ。まず、シェーラー哲学には、人間に関わる全
科学の基礎づ“けを狙う哲学的人間学序説としての『宇宙の中の人間の地位』（1928
　年）、一種の精神哲学から社会関係に定礎された文化現象として知識を論ずる『知
　識諸形式と社会』（1926年）、社会哲学と歴史哲学の見地から社会と歴史を客観精神
　の一環として見る、死後刊行の諸講演と諸遺稿一特に著作集第9巻（1976年）と第
　13巻（1990年）一がある。また、ハルトマン哲学には、実在世界の存在論と範疇論
　全般を論ずる『実在的世界の編制』（1939年）、（物質・生命・心理・精神の四つの階層
　構造のうち）物質と生命の存在論と範疇を論ずる『自然の哲学』（1950年）、精神の
　存在論と範疇論を論ずる『精神的存在の問題』（1933年）一心理についての書物は
　ないrまた、理念世界の存在論と原理論を扱うものに、『認識形而上学綱要』
　（1921年）第五章、『存在論の基礎づけの為に』（1934年）第4章など様々な業績があ
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る。中でも、価値の人格的現実化又は具体化の観点からすれば、精神哲学を扱う書
物、中でも『知識諸形式と社会』と『精神的存在の問題』を無視しては、実質的価
値倫理学の問題核心に触れたことにはならないはずである。しかし、批判者たちの
検討対象は、やはり、価値構造と価値認識を扱う、実質的価値倫理学の一部分のみ
に集中している。Vgl．，Martin　Morgenstem，Nicolai　Hartmam，1992；ders，
Nicolai　Hartmam　zur　Einf蔵hrung，19981Wolfhart　Henckmann，Max　Scheler，
1998；Angelika　Sander，Max　Scheler　zur　Einf廿hmng，2001．
　実際のところ、価値倫理学を検討する法学者の大部分は、全哲学体系との連関に
無関心である。例えば、①ツィッペリウスは、法解釈に必要な価値づけ基準の候補
として、ハルトマン哲学の価値理念と社会道徳一客観的精神、正確には被客観化
精神一を吟味する。Reinhold　Zippelius，Wertungsprobleme　im　System　der
Grundrechte，1962．彼は、価値理念の認識は具体価値経験を媒介とする点で主観的
であり（S．123－130）、社会道徳の存在も常に変動傾向を所持する点で不安定である
として（S．158－160）、双方を価値づけ基準には不適格と判断した。だが問題は、決
定余地承認と合目的性考慮を探求成果とするその当否は別としても、ここでのハル
トマンは価値哲学と精神哲学に分断の上利用される点にある。前者は価値理念の否
定に向けた消極的な援用であり（S．103－115）、後者は社会道徳の説明に向けた積極
的な援用である（S。143－146）。所詮、価値づけ問題を反証可能性基準で処理するポ
パー主義者には（Vgl．，ders．，Ober　die　Wahrheit　von　Werturteilen（1973），in：
ders．，Recht　und　Gerechtigkeit　in　der　offenen　Gesellschaft，2．Auf1．，1996，S．118
－128．）、ハルトマンの内在的把握は不可能である。Vgl．，ders．，Rechtsphilosophie，
3．Aufl．，1994，S．137f，26－28，36fまた、③ザメリは、実定法に共に帰属しつつ相
互矛盾する要素、即ち、自由と強制の一致可能性をハルトマン哲学で説明しようと
する。KatharinaSameli，FreiheitundSicherheitimRecht．ZumProblemder
Wertantinomie　im　Recht　aufder　Grundlage　derWertlehre　Nicolai　Hartmanns，
1969．彼女は、価値の理念性と位階性を確認し（S．89－102）、自由を上位価値に強制
を下位価値に設定した上で（S．103－137）、自由と強制の総合可能性を吟味しようと
する（S．138－168）。だが、強制を理念世界へと位置づけるその当否は別としても、
ここではハルトマン精神哲学の意図は無視される。即ち、実定法が、人間存在によ
る価値理念の現実化であることが全く視野から消滅している。けれども、③法学者
による価値倫理学研究に一律の否定的評価を被せるのは適切でない。シェーラーの
現象学的人格理論に肉薄するデニンガーの作品があるからだ。Eduard　Denninger，
Rechtsperson　und　Solidaritat．Ein　Beitrag　zur　PhanQmenologie　des　Rechts－
staatesunter　Be撤cksichtigmg　der　Sozialtheorie　Max　Schelers，1967．ここには、
法現実の価値秩序と実在過程の弁証法的関係を探求する立場にとって、特筆すべき
二つの点がある。一っめは、デニンガーの方法が、理念と実在の一種の弁証法的統
合を目指す態度として、「現象学的方法」であるという点である。ここでは、人格
や国家や自発的に思考し行動する人間が編制した意義現実として把握されるのであ
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り（S．18－30，bes．，20－24，24－26，28f．）、しかも、この客観精神的存在の把握には理
念と実在、本質と経験の双方を見据えた多元的方法の援用が要請されるのである
（S．6－8，12f，．13f．，47f。，48－50）。二つめは、彼のいう人格概念が、主体や自我でな
く超越論的存在として、価値を現実化する存在であるという点である。ここでは、
人格が価値経験や価値判断により価値の客観的秩序を現実化する存在として了解さ
れるのであり（S．78，83－89）、加えて、この価値の現実化は理念的必然性に服従せ
ずに自律的自由に指導下にあると捕捉されるのである（S．71－74，79，92－94，96，Fn。
1）。この探求態度と人格概念は、個別人格たる個人と全体入格たる国家を始源的な
相補的存在と見る立場を経由して（S．138－266）、やがては、基本権の防禦的了解で
ない、手続的了解と組織的了解を正当化する理論に到着するであろう（ders．，Vor
Art。1，in：Kommentar　zum　Grundgesetz　Bmdesrepublik　Deutschland，Bd．1，2．
Aufl．，1989，S．168－199，1831ders．，Staatliche　Hilfe　zur　Grundrechtsaus廿bung，in：
」．Isensse／P．Kirchhof　（Hrsg．），Handbuch　des　Staatsrechts　Bundesrepublik
Deutschland，Bd．，5，1992，S．291－319，307－309；ders．，a．a．0．（Anm．35），S．549
f．）。けれども、残念なことに、彼のフォルストホフと連邦憲法裁理論への態度決
定にこの哲学基礎は援用されず、その結果、両者は新手の法実証主義（ders．，a．a．
0、（“Rechtsperson”），S．10£，33f．〉と硬直した価値理論（ders，a。a．0。（Anm．35），
S．546，r．Sp。一547．Vgl．，S．941ders．，a．a．0．（“Vor　Art。1”），S．189f．）として通例
理解の如く対極的に評価されている。
　結局、元々が実質的価値倫理学への法学者の関心が希薄であるところに、こうし
た数少ない価値倫理学研究が断片的な一般理解を裏書するという不幸な事態が続い
ている、こう言わざるを得ない。Vgl．，EkkehardStein，JuristischeAuslegungle・
hren　und　wissenschaftliche　Methodik，in；Recht　im　Dienst　des　Friedens．Fests－
chrift　fUr　Eberhard　Mentzel　zum65．Geburtstag　am21．Januar1976，1975，S．3
－17；ders．，Die　rechtswissenschaftllche　Arbe圭t，2000；Emst　Wolfgang　B6cken－
fδrde，Zur　Kritik　der　Wertbegr廿ndgung　des　Rechts（1987），in：der＄，Recht，
Staat，Freiheit，1991，S．67－911Adalbert　Podlech，Grundrechte　und　Staat，in：
Der　Staat，Bd．6（1967），S．341－3541ders．，Wertungen　und　Werte　im　Recht，in；
A6R，Bd．95（1970），S．167－223，201－208101iver　Lepsius，Die　gegensatzaufheben－
de　Begriffsblidung，1994，S．219－253，264－266．
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（未完）
